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PROVINCIA: RIO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.NC: 20859/06 STJ

SENTENCIA N°: 126

PROCESADO: MONTESINO DIEGO FABIAN — OSSES HECTOR DANIEL —
RIFFO JOSE ROLANDO

DELITO: HOMICIDIO CRIMINIS CAUSA EN CONCURSO IDEAL CON ROBO
CON ARMAS

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 28-08-06

FIRMANTES: SODERO NIEVAS — BALLADINI —LUTZ EN ABSTENCION (NO
FIRMA POR COMISION DE SERVICIOS)

IIIMA, de agosto de 2006.

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas. “MONTESINO, Diego Fabian y Otros
s/Homicidio en ocasion de robo s/ Casacion” (Expte.N° 20859/06 STJ), puestas a
despacho pararesolver, realizada la deliberacion segun constanciade fs. 1180; y- - - - - -
--------------------- CONSIDERANDOQO:- - - == - === - o e m oo oo -
----- 1.- Que, mediante sentencia N° 77 del 1 de diciembre de 2005, la Camara Primera
en lo Criminal de San Carlos de Bariloche resolvid —en |o pertinente- condenar a Diego
Fabian Montesino, Héctor Daniel Osses y José Rolando Riffo a la pena de prision
perpetua por considerarlos coautores penalmente responsables del delito de homicidio
criminis causa, en concurso ideal con robo con armas (arts. 45, 54, 80incs. 7°y 8°y 166
inc. 2° C.P.), con accesorias legalesy costas (arts. 498 C.P.P.).- - - - - - - - - - - - - - - -
----- 2.- Que, contra lo asi decidido, los doctores Jorge Oscar Crespo, Marcelo Alvarez
Melinger y Roberto Diego Villalba, en representacion de Héctor Daniel Osses, Diego
Fabian Montesino y José Rolando Riffo, respectivamente, interpusieron recursos
extraordinarios de casacion, que fueron concedidos por €l tribunal de grado inferior.- - -
----- 3.- Que el doctor Jorge Oscar Crespo, abogado defensor de Héctor Daniel Osses,
afirma que la sentencia es violatoria de la ley (tanto sustancial como formal) y de la
doctrina legal aplicable, por lo que solicita que, previo realizar los tramites de ley, se
condene a su defendido a la pena minima prevista para el delito de robo con armas (art.
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166 inc. 2°) o, atodo evento y de manera subsidiaria, se ///2.- aplique €l art. 165 (en €l

minimo de pena) del Codigo Penal. Deja planteada asimismo la posibilidad de un nuevo
JUICIO- === == - e mm e e

----- Luego desarrollalo que entiende es unarelacion clara, precisay circunstanciada de
los hechos que se encuentran probados en la causa segun lo han declarado |os jueces,

como elementos imprescindibles para demostrar que se han unido estos hechos a la
figura penal previstaen el art. 80 incs. 7°y 8° del cédigo de fondo que, a su criterio, no
secorrespondeconellos.- - - --------------

----- Sostiene que la arbitrariedad surge evidente, como asi laevasion de laredidad y la
violacion de los principios |0gicos que deben dominar la especie, pues no se puede
afirmar, estrictamente en relacion con la muerte del agente Cornejo, la existencia de 1)
convergencia intencional entre los condenados (en tal sentido, sefiala que no se puede
aseverar que su defendido fuera dispuesto a cometer la muerte del joven policia o que
actuara en cumplimiento de planes previos); 2) existencia de planes previos, y 3)
conocimiento de que el malogrado policia Corngjo seria el custodio del supermercado la
noche del hecho. A esto suma que tampoco puede afirmarse que la muerte del joven fue
perpetrada paraevitar ser reconocidos.- - - - - - - - - - -

----- Agrega que se condena por aplicacion del art. 80 incs. 7° y 8°, pero se omite
considerar que son necesarios elementos especificos, cuales son e designio de preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito (respecto del inc. 7) y el dolo directo (en
funcion del inc. 8°). Ademas, continda diciendo, no existe ni se expresa fundamentacion
/113.- dguna que acredite larelacion de medio afin entre el homicidio y la preparacion,
facilitacion, consumacién u ocultamiento del robo perpetrado.- - - - ----------

----- Por dltimo, refiere que Héctor Daniel Osses no tuvo el dominio del hecho -con
respecto ala muerte de Cornejo- y no presto aporte objetivo alguno a esa circunstancia,
y hace reserva del recurso extraordinario federal.- - - - - - - - -

----- 4.- Que, por su parte, el sefior Defensor Oficial doctor Marcelo Alvarez Melinger,
en representacion de Diego Fabian Montesino, pide que —oportunamente- se modifique
la calificacion legal, asi como el grado de participacion que se le enrostra a Diego
Fabian Montesino, y consecuentemente se haga lugar alo solicitado en el alegato de la
audienciadedebate.- - - ----------------------

----- Aduce que la motivacion de la sentencia no es razonable en la aplicacion del
derecho y se decidié en forma arbitraria sin contestar planteos efectuados por la parte,
como asi también que se suprimio prueba a favor de los imputados y se recortaron las
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declaraciones testimoniales e indagatorias. Concretamente, sostiene se omitio
considerar que €l testigo Llanos fue conteste en sefialar en el juicio que existio un
forcejeo entre uno de los imputados y la victima Cornejo, ya que este ultimo habria
intentado sacar su arma, y que durante ese forcejeo fue que escucho el disparo. Agrega
gue existen contradicciones entre |os testigos Llanos y Forchino y que la sentencia sdlo
destaca la version de Forchino y omite los términos de Llanos, que se contraponen
evidentemente con |los sucesos previos y el desplazamiento que narra Forchino.
También alega que el ///4.- testigo Argunero jamas utilizo el adjetivo “sugestivo/a’ al
igual gue su asistido respecto de la palabra “ confirmd”, como se sefiala entre comillas
en la sentencia; que a los imputados se les “cree” en ciertas consideraciones y que se
omiten valorar explicacionesde su asistido.- - - - ----------------------

----- Posteriormente expresa que se calificd el accionar sin haber atribuido a su pupilo el
dolo especifico requerido por lafigura del art. 80 inc. 7° del Cddigo Penal, es decir, €l
dolo directo requerido para que una conducta resulte tipica. Ademas, asevera que su
defendido no pudo conocer la circunstancia de que se habia producido el disparo que
generod la muerte de Cornejo y por lo tanto no pudo desistir de ello, o que demuestra
gue su grado de participacion es secundario, por la ayuda que prest6 a aguardar con su
vehiculoaladistancia.- - ----------------

----- Citajurisprudenciay datos periodisticos en apoyo de su posturay, finalmente, dice
gue no se encuentra probado que su asistido haya actuado en convergencia intencional
con el dolo de producir unamuerte.- - - - - - - - - ------

----- 5.- Que € doctor Roberto Diego Villalba, abogado defensor de José Rolando Riffo,
invoca la inobservanciay la erronea aplicacion de la ley sustantiva, ya que en el caso
corresponderia la aplicacion del robo con armas en calidad de participe y no lo que
resolvio el Tribunal. Afirma luego que, conforme con las constancias probatorias
existentes en autos, arribd a la conclusion de que su asistido actu6 prestando su
consentimiento para cometer €l delito de robo con armas, no para matar a una persona, y
mucho menos aun ///5.- colegade trabgjo.- - - - --------------

----- A continuacion precisa que del testimonio de Ricardo Samuel Llanos puede
inferirse resistencia por parte del empleado de seguridad y que la declaracion de
Forchino se contradice con la prestada en instruccion. Refiere también que de las
indagatorias no surge que previo a hecho se haya hablado del custodio, por 1o que no
habia intencion de matar a Corngjo, y que incluso tal circunstanciale fue posteriormente
reprochada a Marifil, mientras se encontraban en el interior del rodado de Montesinos.
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En su exposicion destaca que se repartieron los roles para cometer el robo y que de la
prueba de autos no surge gue se haya acordado el homicidio del custodio.- - --------

----- En abono de su postura, se explaya en lo dicho por Eugenio R. Zaffaroni en su
“Manual de Derecho Penal. Parte General” (pags. 570 y sgtes.) sobre la teoria del

dominio del hecho, y argumenta “que debemos preguntarnos si el delito de homicidio
gue se pretende extender a todos los complices en grado de coautores, debe ser asi, ya
gue como claramente surge de los testimonios, cada uno realizé una conducta tipica de
robo con armas, siendo solamente Marifil quien con total dominio del hecho mata a otro
(custodio del lugar), mientras como vengo expresando, Riffo reducia a carnicero y
Osses buscaba al Gerente para poder concretar el desapoderamiento de la recaudacion
del lugar ¢Donde esta el aporte necesario de Riffo y Osses para con el homicidio?’ (fs.
1115vta/1116).- - - - - - - == - - - - - - - - -

----- Analizando la calificacion legal, dice que la muerte de Cornejo se produjo como
consecuencia de una accion de ///6.- Marifil, que no tenia otra motivacion que la
pretendida solamente por aquél y no la vinculada con el desarrollo del robo, por lo que
gueda fuerala aplicacion de la agravante del art. 80 del codigo sustantivo porque no se
ha demostrado la conexion ideologica entre el homicidioy €l robo.- - -------------
----- A tales consideraciones agrega que no esta probado que Cornejo fuera un policia
inexperto y que esta circunstancia fue la que posiblemente llevo a forcejeo con Marifil
como asi tampoco esta demostrado que lo hayan matado para no ser identificados y
lograr asi su impunidad, puesto que estaban encapuchados; de tal modo, sostiene, de
haber sido ése el movil, podrian haber cometido el hecho a cara descubiertay matarlo
sinmasaCorngjoy al resto de los empleados.- - -

----- En relacion con lafiguradel inc. 8° del art. 80 del Codigo Penal, sefiala que nada se
dice en los considerandos ni en la parte pertinente donde se analiza €l delito, por lo que
considera que debe aplicarse la sancion de nulidad del art. 110 del Codigo Procesal

----- Finalmente, cita jurisprudencia en abono de su reclamo, hace reserva del caso
federal y solicita que se aplique a su pupilo el art. 166 inc. 2° con base en €l art. 47 del
Cadigo Penal, por ser laimputacion del a quo contrariaalo normado por los arts. 18y
19 delaConstitucion Nacional.- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- 6.- Que este Tribunal de Casacion
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viene sosteniendo en forma continua y reiterada que el analisis de admisibilidad del
recurso de casacion del tribunal de grado inferior debe responder a los nuevos
parametros fijados como garantia de ///7.- la doble instancia por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién in re “CASAL” (C. 1757, XL., del 20-09-05, ratificado en los
fallos “MARTINEZ ARECO”, del 25-10-05, “BENITEZ”, del 28-02-06, LL del
03-05-06, y “DiAZ, Juan Carlosy VERON, Sergio David”’ del 04/07/2006).- - - - - - -
----- En el sub examine, el a quo declard la admisibilidad formal de los recursos con la
afirmacion de que este Superior Tribunal de Justicia adopté el criterio del fallo
“CASAL” delaCortey que las partes se agravian por lainterpretacion de cuestiones de
derecho. Asi, sin mas, entendié cumplidos los requisitos formales exigidos para
habilitar lainstanciaextraordinaria.- - - - - - - - - - -

----- De tal modo, la sentenciainterlocutoria del 29 de diciembre de 2005 incumple con
la motivacion prevista por el articulo 110 del rito en tanto los precedentes citados no
implican por si una habilitacion automética de la doble instancia por la sola
interposicion del recurso contra una sentencia definitiva o equiparable atal.- - - - - - - - -

----- Es que, aunque ahora el control abarca las cuestiones de hecho y pruebay deja
fuera solo aguellos aspectos que dependan de lainmediacion del debate oral (esto eslo
sustancial que indica “CASAL”, pues en su nueva matriz el clasico medio de
impugnacion extraordinario se viste de las notas de los recursos ordinarios, conforme
Morello y German Gonzalez Campaiia, “La Teoria del maximo rendimiento en el
derecho procesal”, en Suplemento L.L. Pena y Procesal Penal, 21-07-06), € a quo debe
realizar una evaluacion de verosimilitud de los agravios esgrimidos mediante un andlisis
circunstanciado de procedenciade cadauno de///8.- éllos.- - - - - - - - - - - - oo - oo oo - -
----- En este sentido “... 1. [e]xpresar agravios es ejercer el control de juridicidad
mediante la critica de los eventuales errores del juez y por ponerlos en evidencia,
obtener la modificacion parcial o integra del fallo en la medida del gravamen que se
causara. 2. El tribunal de alzada no puede examinar consideraciones de tipo genérico
gue meramente denotan disconformidad subjetiva con la sentenciay que por eso son
insuficientes como fundamentacion del recurso” (CCom. de San Isidro, salal, 11-05-99,
LLBA 2000-935). Asimismo, “[s]i bien |a expresion de agravios no esta sujeta a formas
sacramentales, ella tampoco importa una simple férmula, pues el recurso de apelacion
no constituye un medio para sostener €l proceso al parecer de otro tribunal” (CCCom.
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de Rosario, salall, 31-10-97, in re “IBARRA DEUX”, LL Litoral 2000-164 (176-S),
“El Recurso de Apelacion”, por Sonia Medina, pag. 175, en “Recursos Ordinarios y
Extraordinarios’, Director Roland Arazi, Rubinzal-Culzoni Editores, primera edicion,
2005.).- - - -

----- En razon de lo expuesto, el tribunal a quo debe evaluar la interposicion de una
critica concretay razonada a la legalidad de la decision dictada. En tal tarea, €l tribunal
de grado inferior no puede sustraerse al mérito y ala consideracion de la doctrina legal
gue resuelva la cuestion propuesta a discusion, pues conspiraria contra el debido
proceso legal |a habilitacion de la instancia de agravios que manifiestamente no puedan
prosperar.- - - - - -

----- De igua modo, ante la presentacion de planteos nulificatorios, el a quo debe hacer
un somero andlisis del ///9.- cumplimiento de sus requisitos de admisibilidad, entre los
gue no pueden obviarse el interés que sustente el agravio y su temporaneidad.- - - - - - -
----- Como fue referido supra, tal tarea ha sido obviada por €l sentenciante, con lo que €l
andlisis de admisibilidad no responde a los nuevos pardametros mencionados, que ya se
encontraban presentes en la doctrina legal de este Superior Tribunal expuesta in re
“ZACARIAS’ (Se. 138/05).- - - - - -

----- De seguir la orientacion opuesta, este Tribunal deberia admitir que su jurisdiccion,
en principio, estuviera habilitada o denegada sin razones que avalaran uno u otro
resultado, lo cual irrogaria un claro perjuicio a derecho de defensa de los litigantesy al
adecuado serviciodejusticia- - ------------------------

----- La consecuencia primera de lo anterior seria la declaracion de nulidad de la
admision del recurso de casacion con el consecuente reenvio para su huevo examen,
pero el principio de celeridad procesal antes mencionado hace necesario que €l tribunal
de casacion ingrese sin mas en el tratamiento de los agravios expuestos en el sub

----- Ahora bien, en el orden de ideas que se viene desarrollando, debe distinguirse
adecuadamente el recurso de casacion con la actual interpretacion asignada por la Corte
Supremaen “CASAL” (respecto del segundo supuesto del art. 456 del CPPN idéntico a
nuestro art. 426 inc. 2do. CPPRN) de |o que seria un “recurso directo”. Asi, es posible
gue existan en un ordenamiento juridico tres recursos para asegurar la garantia de la
doble instancia: 1) apelacion ///10.- integral, que puede estar a cargo de un tribunal
especializado o de impugnacion o intermedio; 2) casacion en sentido amplio, incluidas
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las cuestiones de hecho y derecho —es decir, eliminando la clésica distincion-; 3) directo
0 elevacion en consulta, como surge del art. 179 inc. 2 de la Constitucion de la
Provincia del Chubut (modificada en el afio 1994), reglamentado en el art. 377 del

codigo procesal de esa provincial (Ley 5748, que entrard en vigencia a partir del 31 de
agosto del corriente).- - ---------

----- En la provincia de Rio Negro, hasta tanto no exista modificacion de la normativa
vigente (Constitucion Provincial o Cédigo Procesal Penal), solo se aplica el recurso de
casacion con lainterpretacion dada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.- - - -
----- Entonces, para habilitar lainstancia de casacion basta con la presentacion plausible
de todo agravio que razonablemente pueda constituir un error de la decision que, de ser
cierto, conduzca alaeliminacion total o parcial deloresuelto.- - - - - - ------------
----- De tal forma, el caracter total de la revision no implica per se la apertura de la
instancia ni que el examen gue este Superior Tribunal de Justicia debe realizar respecto
de la sentencia deba ir més alla de las cuestiones planteadas por la defensa. Ello es asi
porque, a tratarse de un derecho que su titular gjerce en la medida en que la sentenciale
causa agravio, resulta incorrecto intentar derivar de la garantia en cuestion una
exigencia normativa que obligue a controlar aquellos extremos del fallo que el

recurrente no haya sometido arevision del tribunal///11.- examinador.- - - - - - - - - - - - -
----- En consecuencia, es necesario un nuevo andlisis de admisibilidad (esto es, no sdlo
de los requisitos formales previstos) respecto de aquellos expedientes que
manifiestamente no puedan prosperar, con el objeto de lograr una mejor administracion
de justicia, respetando las garantias constitucionales de duracion razonable del proceso
y celeridad de su tramite y evitando la incertidumbre que todo proceso penal abierto
conlleva(art. 18 CN.).- - - - -

----- Ello asi pues debe “... reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio y
reconocido por € art. 14, ap. 3°, inc. ¢, del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, que tiene jerarquia constitucional, el derecho de todo imputado a obtener,
después de un juicio tramitado en legal forma, un pronunciamiento que, definiendo su
situacion frente alaley y ala sociedad, ponga término, del modo mas rgpido posible, a
la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal” (Fallos 323:982).- - - - - - ---- -
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----- En este orden de ideas, sin exigir a la formulacion del recurso de casacion
cortapisas solemnes, pero si la presentacion de una critica concretay razonada atento a
lo sostenido en el sumario 12 del voto de la doctora Carmen M. Argibay y conforme la
exigenciade los arts. 415y 432 del rito, se advierte que los fundamentos expuestos son
ineficaces para demostrar la falta de razon de la sentencia cuestionada, o que hace
aconsegjable, luego de una revision integral de la misma, negar la habilitacion de la
instancia, para una mejor administracion de justiciay en resguardo del ///12.- derecho
del condenado a que se defina su pretension en el menor tiempo posible.- - - --------
----- 7.- Que e aquo tuvo por acreditado que el dia 19 de diciembre de 2004, alas 22:45
horas, en convergencia intencional y mediante un acuerdo de voluntades en torno a la
comision de un ilicito, Diego Fabian Montesino, Javier Marifil, Héctor Daniel Osses 'y
José Rolando Riffo se hicieron presentes en el supermercado Todo de lalocalidad de El

Bolson. Montesino llevo al resto de los nombrados a lugar en el auto de su propiedad,
donde se bajaron Marifil -con una pistola Bersa calibre 22-, -con un revolver calibre 32-
y Riffo -con un pistolon- y entraron en el lugar, en ese orden, todos encapuchados y con
las manos enguantadas, |luego de sorprender a Ricardo Llanos, carnicero del comercio,
cuando abrid la puerta de ingreso pararetirarse. En el interior del supermercado estaban
Javier Algjandro Boiero, Edgardo Eduardo Forchino, Dana Marlene Rodriguez y quien
oficiaba de policia adicional, Mauricio Corngjo. Los imputados blogquearon |a salida de
Llanos, mientras el chofer del automotor, Diego Montesino, aguardaba en la zona
externa del local comercial a bordo de su vehiculo. Luego Javier Marifil procedié a
reducir a Corngjo y le efectud dos disparos, uno de los cuales ingreso en

la zona de su nuca de izquierda a derecha, de abgjo hacia arribay de atras hacia delante,

y en su trayecto lesioné el tronco encefdico y el cerebelo, lo que le provoco la muerte
en formainmediata; €l otro disparo no [legd aimpactarlo. Posteriormente |os encartados
obligaron al personal del supermercado a arrojarse a suelo, a arrastrarse por detras de la
zona de ///13.- cgjas hacia los dos bafios existentes en el lugar y apagar las luces del

local. En la zona de barios, el gerente fue forzado a abrir la cgja fuerte, de la que extrajo
una suma de dinero -que no ha podido establecerse pero que estaria entre los veinticinco
mil o treinta mil pesos en efectivo- y la entregd a uno de los imputados, quien la
introdujo en una mochila color negro. Con el dinero en sus manos, Cornejo en el suelo
fallecido y los empleados en €l interior del bafio, los encartados se dieron alafuga a
bordo del rodado conducido por Diego Montesino en direccion a centro de El Bolson.-
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----- El sentenciante afirmd asimismo no tener dudas de que el grupo integrado por
Marifil, Osses y Riffo vigjé desde San Carlos de Bariloche alalocalidad de ElI Bolson
donde los esperaba Montesino en su auto particular, y alli se reunieron y concretaron los
detalles del hecho. Montesino les advirtio sobre |a presencia de un policia que oficiaba
de custodio, se repartieron los roles y todos conocian |os alcances de su despliegue esa
noche. También tiene por probado gque posteriormente Montesino los trasladd hasta una
cabafia en la que debian esperar a que se hicieran las 22 horas, cuando €él finalizaba su
tarea, y que cumplida la hora los fue a buscar y los traslado hasta el supermercado
asaltado. Finalizado el hecho, huyeron del lugar tratando de despistar a sus propios
comparieros de acuerdo con €l relato que éstos efectuaron en indagatorias.- - - - - - - - - -

----- Cabe sefialar que sobre tales extremos facticos no existe impugnacion de los
recurrentes. Ademas, se deja constancia de que Javier Marifil, sindicado por losg///14.-
imputados como la persona que realizo el disparo mortal contra Mauricio Cornegjo, fue
sobreseido en autos por acreditarse su suicidio acasi 24 horas del ilicito.- - - -

----- 8.- Que, sentado o anterior, los tres recursos de casacion impugnan en primer lugar
y de forma esencial (porque de ello dependen los restantes agravios) |0s extremos
subjetivos que el a quo dio por probados para sustentar la calificacion juridica del art.
80inc. 7°del CodigoPenal.- - - - - - - - -----mmmmi -

----- Concretamente, cuestionan que los imputados entraran al supermercado
directamente a dar muerte al policia que oficiaba de custodio para no ser reconocidos y
ver frustrados sus propositos, tal como establece el juzgador cuando afirma que
ocasionaron “la muerte... para finiquitar sus propositos, apoderandose del dinero y
dandose alafuga’ (fs. 1035), aserto que reitera afs. 1037, donde dice que mataron al
policia*“... que se encontraba en funciones para poder concretar sus propoésitos de robo,
y asegurar su impunidad, matan removiendo el obstaculo que significa el policiay se
apoderan del dineroy huyen”.- - - - - - - - -

----- Los agravios no pueden prosperar y su ineficacia determina la imposibilidad de
habilitar lainstancia. Ademés, es improcedente el principal argumento de que existio un
forcejeo entre la victima Cornejo y Javier Marifil, sustentado en la declaracion de
Llanosy en contradicciones entre este Ultimo y Forchino.- - - - - - - -

----- En este sentido, de las declaraciones indagatorias se desprenden |os siguientes
hechos concordantes y no controvertidos: Marifil, Osses y Riffo vigiaron en colectivo
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/1115.- desde San Carlos de Bariloche a El Bolsdn, cada uno Ilevando un arma de fuego
gue no era la reglamentaria. Riffo vigjo en miras a “conseguir plata’, aceptando la
propuesta que Marifil le habia hecho unos dias antes. Montesino |os estaba esperando
con su vehiculo particular (cabe sefialar que los cuatro tenian una amistad y trato
frecuente), y ni bien se subieron fue Marifil quien le propuso algo asi como “vamos a
hacer un cafio en el Supermercado Todo. Tengo unos buenos datos al respecto”.
Montesino advirtio del riesgo por la presencia de un custodio alli ubicado en forma
permanente, un empleado policial que oficiaba de adicional. Montesino dejé a Marifil,
Ossesy Riffo en una*cabana’ vecina, que no era de sus padres, desde las 21 y hastalas
22,15 horas, oportunidad en que termind su guardia, se cambi6 —se vistio de civil- y
regreso al lugar. Ascendieron todos a auto y acordaron que Montesino conduciria hasta
el supermercado para dejarlos en la parte de atras, que luego se retiraria 'y volveria ni
bien |le fuese comunicado mediante un teléfono celular que el asalto estaba terminado,
todo lo que efectivamente ocurrio. Marifil ingresd primero en el supermercado, y luego
Ossesy Riffo a una distancia aproximada de cinco pasos, quienes escucharon uno de los
disparos que hizo Marifil mientras entraban en el local .- -

----- El testigo Llanos declar6 que “... o apuntaron y le dijeron esto es un asalto... fue
obligado a arrojarse al piso... [y que] uno de los asaltantes... le apunto al policia
adicional y como éste intento correrle el arma, e efectud un disparo en la nuca, venian
directo a dispararle... después del disparo todo siguié como si///16.- hubiese estado
planeado, arreglado, no escucho entre ellos ninguna discusion...”. Por su parte, el testigo
Forchino dijo que “... vio cuando ingresaron tres personas encapuchadas... el que
portaba el arma larga fue hacia donde estaba otro de sus comparieros que teniatomado a
Cornejo con las manos arriba y le efectud un disparo en la nuca, no vio forcejeos, €l
empleado policial no tuvo oportunidad de defenderse”. Por dltimo, Boiero testifico que
“... cuando ingresaron al local efectuaron dos disparos de balasy pudo ver a empleado
policial que caiaa suelo, no vio forcegleo sino directamente los disparos...” .- - - - - - - - -
----- En el peritgerealizado alacamisay lacamperadel uniforme policial de lavictima
se determind que se disparo “estando la boca de fuego en la distancia balistica de
\'quema ropal' y tienen una incidencia de izquierda a derecha y levemente ascendente”
(fs. 395/396).- - - - - - - - - - -

----- En el croquis (fs. 272) y las diecinueve fotos del local comercial (fs. 397) se
observa la puerta de ingreso utilizada por los imputados, la distribucion de las cajas
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registradoras y de los demés elementos y bienes que alli se encontraban y una vision
panoramicadel interior del supermercado desde la mencionada puerta.- - - - - - - - - -
----- Con este conjunto probatorio no se puede sino coincidir con el sentenciante en
cuanto a que se encuentra certeramente acreditado el tipo subjetivo —dolo- del delito de
homicidio criminiscausa.- - - -------------

----- Asi es que los poalicias Marifil, Osses y Riffo vigiaron con armas no reglamentarias
hasta el Bolson, donde los esperaba Montesino, hicieron tiempo en una cabana ///17.-
circunstancialmente desocupada hasta que este ultimo termind su horario de trabajo
policial y tras ello fueron al local comercial donde sabian que habia custodia policial.
Alli ingresd Marifil (segun dichos de los imputados) vy, luego de recorrer una distancia
de unos cinco pasos, dispar6 a policia adicional Mauricio Cornejo. La decision de
entrar directamente a matar es aun mas evidente si se considera que el disparo fue a
guemarropa en la nuca —o que habla claramente del &nimo de matar- y que cuando se
produjo el disparo mortal Ossesy Riffo estaban ingresando por la puerta.- - - - - - - - - -
----- Entonces, la oportunidad en que se realizo el disparo (al ingresar) y la escasa
distancia recorrida en los segundos que demor¢ en “casi apoyar” el armaen la nuca de
lavictimay disparar no se condicen con otra intencion que no haya sido lade “entrar a
matar”, y ése fue uno de los hechos que coordinaron y acordaron los imputados para el
concreto propésito de remover un obstaculo en el robo y asegurar laimpunidad.- - - - - -
----- Cabe recordar que Montesino, Marifil, Osses y Riffo eran policias, que todos
tenian una amistad y trato frecuente y que los tres ultimos trabajaban en San Carlos de
Bariloche y vigjaron hasta el Bolson (ubicado a una distancia aproximada de 120
kildbmetros al sur) para cometer ese delito. Por ende, como qued6 demostrado en los
hechos del sub examine, tenian conocimientos en el manejo de armas, en la
coordinacion de sus actividades en situaciones criticas y en la forma de controlar
peligros a sus intereses. Aqui es relevante valorar no solo el desempefio ///18.-
individual y de conjunto durante el hecho ilicito, sino los actos previosy posteriores,
referidos ala huida.-

----- En este contexto, y dado que ni €l a quo ni €l recurrente cuestionan la credibilidad
de los testigos L lanos, Forchino y Boiero, se destaca que tanto respecto del ingreso de
los delincuentes, como en lo que hace a shock emocional de los testigos, el momento
en gue se produjo el disparo de muerte (uno o un par de segundos después) y la
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consecuente repercusion en la percepcion de los presentes, no se observa la pretendida
contradiccion entre los dichos de Llanos y Forchino. Es més, entre ellos existe plena
compatibibilidad.- - - - - -----------------

----- Asi, y en concordancia con lo resuelto por el aquo, de las citadas declaraciones se
extrae la clara reconstruccion del hecho de la siguiente forma: ingreso el primer
delincuente y, mientras recorria el trayecto que o separaba de Cornejo -quien habria
oido que se trataba de un asalto-, arma en mano y apuntandole, la victima comenzo a
levantar las manos y continud haciéndolo hasta que Marifil le aproximo el arma ala
nucay disparo. Es decir, o que vio Llanos

fue un movimiento de Cornejo de rendicién o defensa —quizas como acto reflejo-, que
lgjos esta de poder considerarse un forcejeo. Forchino y Boiero fueron contestes en que
esto ultimo no existio.- - - - -----------

----- Por otra parte, y confirmando lo expuesto, cabe poner de resalto la ausencia de
concordancia en las declaraciones de |os imputados sobre una circunstancia tan delicada
y esencial como laandlizada.- - - --------------

----- Asi, Montesino declar6 que “... Marifil manifesto \'se ///19.- la tuve que dar, no
quise, pero comenzamos a forcejear y tuve que darselal” (fs. 121). Por su parte, Osses
dijo que “... cometido el asalto y cuando habian subido al auto de Montesino le
preguntaron a Marifil qué habia pasado, contestando Marifil \'lo tuve que poner porque
saco el arma\” (fs. 131). Por ultimo, Riffo relatd que “... en el interior del vehiculo
Marifil manifestd \'lo puse, lo puse, tuve que ponerlo debido a que...\', manifestando no
recordar los motivos” (fs. 136). De tal modo, Montesino atribuye a Marifil haber dicho
gue forcejeo; Osses, que Corngjo saco el arma, y Riffo, que no recuerda el motivo que
aguél dio, en definitiva, nada en concreto que valorar afavor de los imputados.- - - - - -
----- Ademas, se advierte que el sentenciante evaluo las indagatorias (conf. art. 22
Const.Prov., ver Se. 242/04 y 29/05 STIJRNSP, entre otras) en funcion del resto de la
prueba del expediente. Asi, algunas circunstancias relatadas por los imputados se
corroboraron mientras que otras se desecharon porgue contradecian el plexo probatorio
y tenian una clara intencion desincriminatoria (v.gr.: pese a lo declarado en las
indagatorias, el hecho de que no se encontraran las armas utilizadas ni el dinero robado,
0 el cambio de version de Riffo sobre las armas rectificando su primera declaracion para
gustarlaalasdelos co-imputados).- - - - - - ----------------- -

----- Lo “precedente no implica una inversion indebida del \'onus probandi\' ni un
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desconocimiento del principio de inocencia ya que, si bien se encuentra a cargo de la
parte acusadora la prueba de la existencia del hecho y su autoria, ///20.- es ala defensaa
la que incumbe contrarrestar la prueba de cargo. De modo concordante, \'este Cuerpo
entiende que Nemesio Gonzalez (en su comentario al fallo 46246 de la CS, del
02-08-94, ED, Tomo 161, pags. 265/268) confirma esta postura, cuando dice que «... €l
enjuiciado prosigue siendo poseedor o titular de la citada presuncién de inocencia, y €l
onus probandi tendiente a demostrar el hecho delictivo y su autoriay participacion, esta
exclusivamente a cargo de la parte acusadora, salvo situaciones en que el imputado
esgrima defensas e invoque hechos controvertidos con los probados por la acusacion.
En tales excepcionales casos, €l imputado deberaincorporar prueba corroborante de los
hechos por é invocados...»\' (Se. 81/00 STIRNSP in re 'QUIROGAV\)” (Se. 79/05 inre
“RODRIGUEZ").---------------

----- En este orden de ideas, Util es recordar que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha dicho que la prueba de presunciones tiene como presupuesto que cada uno de
los indicios, considerados aisladamente, no constituyan por si plena prueba del hecho
con el que se vinculan -en cuyo caso no cabria hablar con propiedad de este medio
probatorio- y, en consecuencia, es probable que analizados individualmente sean
ambivalentes. Por ello es que el legislador, para que se configure esta prueba, exige que
los indicios no sean equivocos, es decir, que todos reunidos no puedan conducir a
conclusiones diversas y que sean concordantes |os unos con los otros (Fallos: 308:640).-
----- En este marco, se sefiala -entre otras circunstancias- cOmo entraron directamente a
matar a quemarropa a joven custodio policial, sin que éste diera ningln motivo y sin
/1121.- posibilidad de defensa, 1o cual implica que hubo una conexion ideol 6gica "mas
no ocasiona” entre el roboy e homicidio.-------------------------

----- Con relacion a homicidio criminis causa, Nufiez ha expresado que es la figura
ampliada del antiguo latrocinio, ya que se enlaza con el hurto y con cualquier otro
delito. El agravamiento del homicidio criminis causa reside en una conexion ideol 6gica,
pero comprende casos de conexion final y casos de conexion impulsiva. Sucede esta
ultima cuando el autor mata por no haber obtenido el resultado que se propuso.- - - - - -
----- La conexion ideol6gica de causa final entre el homicidio y el otro delito puede
traducirse en la ejecucion del homicidio: a) para cometer el otro delito, prepararlo,
facilitarlo o consumarlo; b) para ocultar el otro delito, taparlo o evitar que sea
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descubierto; c) para asegurar los resultados del otro delito, y d) para asegurar la
impunidad para si 0 para sus cooperadores (Conf. Nufiez, “Derecho Penal Argentino.
Parte Especial”, T°IIl, pags. 51y ss.).- - - -

----- Segun Soler (“Derecho Penal Argentino”, T° lI1, pags. 40/47), el homicidio final o
causal mente conexo precisa la conexidad en el aspecto subjetivo, porgque ésta es una
figura inaplicable si en la conciencia del autor en el momento del hecho no estuvo
presente positivamente el especifico motivo de preparar, facilitar u ocultar otro delito o
procurar la impunidad mediante el homicidio o el despecho motivado por el fracaso de
un intento criminal (ver también Soler, obra citada, notas 98/99).- - - - - - - - - - - - - - - -
----- Asimismo, Donna ha expresado: "... la jurisprudencia ///22.- ha sostenido que la
agravante que contempla el art. 80, inc. 7° del Codigo Penal requiere, para su
configuracion, que se plasme el nexo psicologico entre el homicidio y la otra figura
delictiva, es decir que para que exista la concurrencia de la agravante en cuestion no
siempre es necesario una preordenacion anticipada, ya que la ley Unicamente exige que
el fin delictuoso funcione como motivo determinante del homicidio, 1o que no requiere
indefectiblemente una reflexion, sino sélo una decision, que puede incluso producirse
subitamente en la gjecucion del hecho” ("Derecho Pena Parte Especia”, T° 1, pag. 51).-

----- A mayor abundamiento, es de destacar que Breglia Arias, refiriéndose a la
vinculacion del homicidio con otro delito, ha afirmado: "El homicidio criminis causa es
una figura agravada con pena de prision o reclusion perpetua, cuya agravacion se basa
en lavinculacion del homicidio con otro delito. Las expresiones paray por son las que
dan la pauta de esa vinculacion. El agente actla para \'preparar, facilitar, consumar y
ocultar otro delito o asegurar sus resultados o procurar la impunidad para si o para
otro\'; y actla también por \'no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito\' (el
agente por no haber podido violar a una mujer, lamata). \'El homicidio se comete para
preparar cuando con él se procura obtener l1os medios o colocarse en situaciones que
permiten la g ecucion del otro delito; parafacilitarlo cuando se procuran con é mejores
posibilidades para la ejecucion o efectividad del resultado del otro delito; para
consumarlo cuando es el medio para ejecutar el otro delito (Creus); para ocultarlo
cuando el homicidio se///23.- procura que €l otro delito no Ilegue a ser conocido (matar
a unico testigo presencial). EI homicidio tiene como finalidad asegurar los resultados
de otro delito, cuando mediante é se procura afirmar la pertenencia de los beneficios
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gue se han obtenido del otro delito ya consumado, o0 de los que se piensan obtener del
delito que se va a cometer. La procura de impunidad puede estar referida a un delito ya
cometido, en gjecucion, 0 a uno por cometerse. Pero aunque cuando sea disparatada la
idea de que se esta logrando impunidad (matar a un testigo cuando hay muchos del
hecho) no por ello el homicidio deja de ser el de este inciso. La frustracion del
homicida, que mata por no haber podido lograr el fin propuesto al intentar el otro delito
(homicidio por despecho, o mejor expresado por resentimiento) implica que el otro
delito debe haberse tentado por 10 menos (el que mata por no haber podido violar debe
haber tentado la violacion; no es suficiente con los actos preparatorios)\™ (conf. Omar
Breglia Arias, "Los homicidios calificados, articulo 80, Codigo Penal Argentino”, en LL
1999-A, 727, citado en Se. 158/03 STIRNSP, inre “QUINTANA").- - - - == - - - - - - - -
----- En igual sentido se pronuncia Alexis Leonel Simaz en “El delito de homicidio con
motivo u ocasion de robo” (ed. Ad-Hoc, 2002, pags. 146/147, 152/153, 159/160 y
166/167), con cita de Nufez, Lopez Bolado, Leveney Creus -entre otros-.- - - - - - - - - -
----- En conclusion, en el homicidio agravado por el delito conexo, el sujeto se propone
matar y luego robar; mata para robar; cree que es necesario matar para consumar €l
robo, o ///124.- facilitarlo, o para asegurar su impunidad (conf. Ricardo Levene (h), "El
delito de homicidio", ed. Perrot, 1955, pag. 212). Y ello eslo que se demostro en el sub
examine: las circunstancias en que fue efectuado el disparo mortal, la inexistencia de
discusion entre los delincuentes dentro del local comercial, la coordinacion de roles en
el desarrollo del hecho ilicito (uno mat6 y luego llevo alos empleados para encerrarlos
en el bafo, el otro agarro a gerente para abrir lacajafuertey el tercero hacia de apoyo a
los anteriores), la rapida salida del local y la posterior huida que emprendieron dan la
certeza legal de que los imputados tuvieron el concreto proposito de remover un
obstaculo -a custodia policial- en €l robo y asegurar laimpunidad.- - - - - - ---------
----- Con lo antedicho queda claro que, en el caso, el homicidio criminis causa (art. 80
inc. 7 del CP) se

conecta ideol 6gicamente con el robo con una conexidad final, es decir, “el agente se
sirve de la vida de otra persona para otra finalidad”. Ademas, el “delito admite
participacion, siendo imprescindible que todos los participes actien con el plus
subjetivo (conexion ideol 6gica) exigido por lafigura. Esta es la conclusion ala que se
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arriba en funcion del art. 47 contrario sensu CP” (conf. CACC San Nicolés, del
10-04-92; CA Concordia, Sala Penal, causa 67, del 03-10-95; (conf. Guillermo E. H.
Morosi, “Homicidio criminis causae y robo agravado por homicidio”, ed. Di Placido,
2003, pags. 15/16, 18/19y 26/27).- - === === === === o m e e e oo -

----- Con relacion al tipo previsto por el art. 165 del Codigo Penal, al encontrarse la
figuraen el Titulo V del ///25.- Libro Segundo, correspondiente a los “ Delitos contrala
propiedad”, y a mencionar que el homicidio debe haber sido cometido con motivo u
ocasion del robo, laley serefiere no a quien mata para robar, sino a gue robando mata.
Ademas, la conexion entre ambas figuras debe ser accidental, incidental u ocasional,
pero no final, pues en este Ultimo caso estariamos en la hipotesis del art. 80 inc. 7° de la
norma sustantiva. En cuanto al aspecto subjetivo de lafiguradel art. 165, el homicidio
es lo que agrava y califica el robo, por lo que aquél debe haberse consumado (conf.
Morosi, obra citada, pags. 34/37; Simaz, obra citada, pags. 229/239).- - - - - - - - - - - - -
----- Entonces, para deslindar el homicidio criminis causa del homicidio en ocasion del
robo, basicamente pueden enunciarse tres puntos de vista en los cuales, como dice
Creus, la doctrina no discute cuales son los casos incluidos en el art. 80 inc. 7 del
Cadigo Penal, pero si cuales son los incluidos en el art. 165, y se presentan las tesis de
Soler, NUfiez y Fontan Balestra, entre otras (ver Morosi, obra citada, pags. 43/47 y
81/83; Simaz, obra citada, pags. 168/171).- - - - - - == - == - == - - - oo oo oo

----- “Cometen los procesados el delito del art. 80, inc. 7° del CP, st mataron para evitar
cualquier resistencia de la victima y consumar el robo 0 si mataron para lograr la
impunidad, porque ello esindiferente, en tanto el proposito de robar acomparia la accion
homicida. Existe unarelacion intima entre robo y homicidio, un propésito evidenciado a
través de todas las circunstancias del caso (CNCrim. y Correc., Sala 1V, 5/10/1979,
\'Parrondo\'...) [...] El hecho ///26.- de que, con posterioridad al homicidio se haya
perfeccionado el robo, no excluye la posibilidad de que en aquel delito el animo del
sujeto activo contara con el elemento subjetivo requerido por el art. 80 inc. 7 del CP,
esto es, tener por movil lainicial frustracion del robo luego consumado (SCBA, P.
46302, 11/8/1992...) [...] En €l afo 1928 la Corte Suprema de Justiciade laNacionin re
\'Zarate\' entendié que en el caso del art. 165 el homicidio era accidental, sin explicar
gué debia entenderse por este término [...en el afio 1991 ] la Sala IV de |la Camara
Nacional en lo Criminal y Correccional, con voto del Dr. Escobar, se pronuncio en el
sentido de que en el art. 165 entran todo tipo de homicidios (doloso, culposo y
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preterintencional) menos los del art. 80, inc. 7° que requieren unafinalidad adicional. El
mismo afo laSalaV de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, con voto de
Maduefio, entendié que el art. 165 se referia a una muerte accidental o imprevista del
robo, sosteniendo que en el caso del art. 80 no es necesaria la preordenacion” (conf.
Alexis Leonel Simaz, obra citada, pags. 186, 189, 229y 231).- - -

----- Por ultimo, en funcion de las particul ares circunstancias rel atadas, es dable destacar
en el sub examine lateoria del rol. Al respecto, Miguel Angel Arce Aggeo ha dicho:
“Los contextos de interaccion son consecuencia légica de la concepcion del sistema
social, que definimos como red de interaccion comunicativa constituida por un grupo
determinado de individuos (sistemas individuales) que interactian en el lengugje
recurrente y reflexivo. En tal contexto, el sistemasocial se constituye ///27.- como tal al
estar estas relaciones inmersas en una organizacion producida por las personas y
estructurada a traves de un sistema de expectativas de comportamiento emergente de
esa red comunicacional. Este sistema de expectativas esta formado por un doble
aspecto, que constituye un sinalagma: @) expectativas que se establecen y se refieren a
los criterios de comportamiento para un actor, ego, a quien se toma como punto de
referencia; éstas son expectativas de rol; b) por otro lado, se establecen las expectativas
referentes a las reacciones contingentemente probables de los otros, alter”
(“Introduccion alateoria comunicativa del delito”, ed. Universidad, 2006, pag. 131).-
----- Luego contindia diciendo el autor citado: “El concepto originario de rol puede
atribuirse a Linton, considerado uno de los pensadores que dan inicio ala definicion de
esta particular distincion, desde el punto de vista de la Antropologia. La distincion la
efectlia a partir de definir los conceptos de status y rol, correspondiendo a primero la
posicion social del individuo en el sistema social, o cual implica las expectativas y
demandas en direccion a la posicion de este individuo, siendo el rol la consiguiente
actuacion de quien ocupa esta posicion con relacion a las expectativas y demandas
asignadas. Es decir, €l status, como ubicacion social, implica un doble juego de gjercicio
de expectativas y derechos desde la operatividad del portador. Generalmente como
afirman Olofsson y Hetzler, lo que Linton denomina status es o que normalmente se
distingue como rol, y lo que denomina rol es lo que se refiere generalmente al rol en
operatividad en gjercicio: role-acting, role-playing ///28.- o role-performance...” (obra
citada, pag. 135; lascursivas son del original).- - - - -------------

----- Es decir, los imputados tenian un rol que, desde el punto de vista funcional
esperado, constituia una guia de comportamientos y, desde el punto de vista estructural
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del sistema social humano, era una unidad de construccion del comportamiento
humano, en interaccion comunicacional, que quebrantaron con las conductas ilicitas
(conf. Arce Aggeo, obracitada, pags. 51, 131y ccdtes.).- - - - -------

----- 9.- Que, siguiendo este orden de ideas, este Cuerpo también coincide con €l a quo
en que resulta irrelevante determinar cual de las personas que ingreso en el
supermercado (Marifil, Osses o Riffo) fue la que dispard contra Mauricio Cornegjo (fs.
1034), puesto que este Superior Tribunal de Justicia ha expresado en el precedente
"OTERQ" (Se. 120 del 31-10-00) que la valoracion de la prueba ... permite dar cuenta
de un obrar comun efectuado por todos los integrantes del grupo policial que tomaron
parte en la gjecucion del hecho, con un sentido convergente hacialafigura aludida. De
este modo, resulta irrelevante determinar la parte del hecho que ha realizado cada
coautor, puesto que la comunidad de accion \'... tiene laimportancia de referir la accion
de cada coparticipe a un plano comun, que hace responsable mutuamente a cada uno, y
dentro de los limites de ese acuerdo, por la accion del otro...\' (ver Soler, \'Derecho
Penal Argentino\', T° 11, pag. 306,)".- - - - - - -

----- “En este sentido, la Sala 7 de la Camara Nacional de Apelaciones en o Criminal y
Correccional de la Capital Federa (in re 'PEREZ\', Se. del 10-08-81) ha dicho que\'...
11129.- [a]unque el procesado no haya esgrimido armas en ninguno de los dos robos,
corresponde gque, como a los demas encausados, se le aplique la calificante de robo
agravado por el uso de armas, por cuanto intervino conscientemente en la comision de
hechos violentos en los cuales los restantes coautores si las emplearon como medio
intimidante... en el ambito de la coautoria funcional se atribuye a todos los coautores la
obra comun, aunque €l tipo legal no se haya cumplido integramente de propia mano por
cada uno de ellos en particular. Decidido y ejecutado el delito sobre la base de una
DIVISION DEL TRABAJO, cada coautor complementa con su parte en el hecho, lade
los demés en la totalidad del delito; por eso responde también por el todo\™ (conf. Se.
116/01 STIRNSP).- - - - === - - - oo oo - - -

----- Ademés, como se ha detallado, la Camara demostro cabalmente la conexion
ideol 6gi ca necesaria para encuadrar €l tramo féactico correspondiente en lafiguradel art.
80 inc. 7 del cddigo sustantivo y cumplid con la doctrina sentada por este Cuerpo ya
gue, como se ha expuesto en anteriores oportunidades, "... la médula de la figura penal
se centraliza excluyentemente en el elemento subjetivo del tipo, desechandose en
consecuencia el dolo eventual" (vid. STJin re "SILVA", Se. 23/01; “MARTIN”, Se.
116/01).- - - -
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----- De tal modo, el desarrollo efectuado permite concluir que la accion de cada uno de
los imputados Osses y Riffo (sobre Montesino ver infra apartado 11) se encaminé
mediante aportes -consumativos 0 €jecutivos- demostrativos de una decision comun y
convergente alarealizacion del tipo penal del art. 80 inc. 7°, por lo que los remedios en
cuestion no ///30.- pueden tener otro destino que € rechazo.- - - - - -

----- “... En este punto es menester recordar que la coautoria se basa en una imputacion
reciproca de todos los intervinientes en la fase gjecutiva del delito orientada por el
acuerdo comun que media entre ellos...” (Gustavo Eduardo Aboso, en Revista de
Derecho Penal, Autoriay Participacion I, 2005-1, Rubinzal-Culzoni, pags. 242/243).- - -
----- Siguiendo este orden de ideas, es importante destacar que "larealizacion del plan®
concreto (esto es, e acuerdo comun) constituye la esencia del dolo, 1o que quiere decir
gue el "resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y porque se
corresponde con el plan del sujeto

en una valoracion objetiva’ (Claus Roxin, "Derecho Penal. Parte General”, Tomo I,
pags. 416/417; ver Se. 129/05 STIRNSP inre"CARCAMOQO").- - - = - - === - - oo - - - -
----- Ademas, esa "realizacion en comun” de la pluralidad de autores ante el ilicito
indica la "coautoria" de los imputados, en virtud de que aquélla permite "que cada
accion, que por si solarepresenta solo una\'parte de larealizacion del tipo\' -es decir, en
este sentido, un tipo incompleto-, pueda ser tratada como realizadora del tipo, en la
medida en que se halla combinada con \'otras partes\', que integran el resto” (Marcelo A.
Sancinetti, "Teoriadel delitoy disvalor de accion”, ed. Hammurabi, pags. 659/660).

----- Asi, "coautor es el que tiene juntamente con otro u otros el codominio del hecho.
También el coautor debe tener todas las caracteristicas exigidas para el autor... El
codominio del hecho en la coautoria presupone la comision comun del hecho. De
acuerdo con ello habra codominio del ///31.- hecho cuando |os coautores se dividan
funcionalmente las tareas de acuerdo con un plan comun; sin un plan que dé sentido
unitario a la acciéon de cada uno no puede haber coautoria..." (conf. Bacigalupo,
"Lineamientos”, pags. 100 y sgtes., en Marcelo A. Sancinetti, obra citada, pags.
662/663).- - - - - - - - - - - e oo

----- "Conforme a los fundamentos elaborados por |os trabajos de Herzberg, Roxin y
Rudolphi se pueden diferenciar distintas formas del dominio del hecho en conjunto: en
primer lugar, el dominio del hecho correlativo, en el cual los actos individuales de
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participacion se complementan en la realizacion tipica conjunta; en segundo lugar, el
dominio del hecho aditivo, en el cual cada acto de participacion se dirige a la
realizacion tipica completa, y, finalmente, el dominio del hecho alternativo, en el que
segun las circunstancias, la intencidén es que uno de varios participantes cause la
realizacion del tipo penal y que larealizacion del tipo penal sea asegurada por €l hecho
de que todos los participantes estan dispuestos a afectar el bien juridico” (por Karl
Heinz Goessel, en Revista de Derecho Penal citada, pags. 53/54).- - - - - - - - - - - - - - - -

----- Entonces, e dominio final del hecho como condicion de la coautoria sucesiva -y en
lo que aqui interesa- es posible bajo las siguientes condiciones: "1. La participacion en
el dominio del hecho final y colectivo es decisiva. La participacion objetiva en el hecho,
por una parte, y por otra, la forma subjetiva, en el sentido de la necesaria conexion de
voluntades entre los coautores, como el dolo para la participacion en el dominio del
hecho final del ///32.- grupo de personas. 2. Con la afectacion al bien juridico, €l tipo
penal abarca también a su autor y con ello los elementos de la autoria: en consecuencia
s6lo se puede hablar de un autor respecto de una determinada afectacion al bien
juridico™ (Karl Heinz Goessel, obra citada, pag. 54).-

----- Al respecto y con relacion a los hechos de esta causa, se ha dicho: "\'Cuando se
trata de un hecho comun con participacion de varias personas, pese a que alguna o
algunas de ellas puedan cumplir la funcion de direccion o coordinacion del grupo y
otras solamente la de actuacion bajo la relativa subordinacion de ellos, tal situacion en
modo alguno implica que no son autores -0 coautores, seguin el concepto que de éstos se
tenga- del hecho (Cpen. de Santa Fe, salalV, 18-5-98...\")" (conf. Se. 157/05 STIRNSP
iNre“CALVO" )= == - - - m e e

----- Como se advierte, se trata de datos facticos demostrativos de un plan comun,
colaboracion objetiva'y co-dominio del hecho, por lo que se gjusta a las reglas de la
logica y la experiencia concluir que actuaron de acuerdo con una decisiéon comun al
hecho (aspecto subjetivo) y mediante la division del trabajo (aspecto objetivo),
presupuestos de la coautoria funcional (conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, “Derecho
Penal. Parte General”, pag. 752; Se. 36/06 STIRNSP en “NARVAEZ” y Se. 39/06 en
“FUENTES’).-----------

----- 10.- Que el doctor Roberto Diego Villalba sostiene que, en relacion con la figura
del inc. 8° del art. 80 del Codigo Penal, nada se dice en la sentencia'y por €ello pide la
nulidad por falta de motivacion (art. 110 C.P.P.). Sin embargo, el argumento es
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improcedente, en tanto a fs. 1036 ///33.- el a quo fundamento, y no merecié agravios:
“... hubo acuerdo de robar con armas y desde el anoticiamiento de que en el lugar
cumpliafunciones un agente policial, de lo contrario no tendria explicacion €l tiro en la
nuca del infortunado Cornejo. Cabe aqui recordar los dichos de Montesino; \'... intenté
persuadirlos del riesgo que implicaba dicho asalto por la presencia de un custodio
ubicado en forma permanente...\” .- - - - - - - - - - - - - -

----- Sin perjuicio de lo anterior, conforme con la sana critica racional, es absolutamente
impensable que |os cuatro policias que acordaron y coordinaron cometer los ilicitos de
homicidio y robo no hayan tenido conocimiento o investigado previamente sobre la
existencia de una custodia “policial” en el supermercado, maxime cuando uno de ellos
estuvo en actividad hasta minutos antes de iniciar € delito.- - - - -

----- 11.- Que la competencia funcional de este Superior Tribunal de Justicia en su
control de legalidad de los fallos en la instancia extraordinaria se circunscribe —en
principio- a los puntos del resolutorio sometidos a critica, atento a los principios
generales para la interposicion de recursos (art. 415 C.P.P.). Asi, el gjercicio de la
jurisdiccién revisora se encuentra limitado por el alcance de los medios de impugnacion
y por los motivos que manifiestan la disconformidad del recurrente con lo decidido.- - -
----- En este orden de ideas, y a solo efecto declarativo, es de destacar que el a quo
incurre en una erronea aplicacion de laley sustantiva a atribuirle el rol de co-autor a
Diego Fabian Montesino, “porgue \'[IJuego de sefiaar ///34.- brevemente |as principales
teorias de la dogmatica penal en relacion con las cuestiones de autoriay coautoria, este
Cuerpo entiende -atento a los hechos reprochados al imputado- que ninguna de ellas «...
autoriza a suplir -aun existiendo dominio del hecho conforme al plan- |a falta de
participacion en actos gjecutivos...» (Jorge De la Rua, «Codigo Penal Argentino», 853)\'
(Se. 126/03 STIRNSP, inre\'CIDES\).- - = = - - = === - - - o e oo oo - -

----- “Més adelante, en el mismo precedente se agrega: \'Entonces, «[p]uesto que tomar
parte en la gjecucion del hecho significa por 10 menos llevar a cabo "una actividad que
conforme una circunstancia caracteristica de la accion tipica’, el que despliega una
actividad distinta, extrafia a la accion tipica -aunque converja con ella- sélo puede ser
complice (el que hace fuerza sobre la victima para permitir que otro la viole es, sin
duda, coautor pues despliega la caracteristicatipica de la "violencia’, pero no puede ser
considerado en ese grado quien estando en el lugar se limita a ‘mirar por si alguien
viene")» (Carlos Creus, «El "comienzo de gjecucion” como presupuesto de punicion de
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latentativa. La participacion del "campana’ en €l delito», en LL 1993-B, 84y ss)\'.- - - -
----- “Asi, laaccion del coautor debe integrar 10s actos gjecutivos, exigencia que no se
verificaen la especie en €l hacer del imputado [... Diego Fabidn Montesino, -chofer que
llevo y espero a sus coparticipes parafacilitarles lahuiday el traslado de laresfurtivaa
bordo de su rodado, ayuda sin la cual €l injusto no se habria podido concretar-], pues su
intervencion es distinta de aquélla que toma parte en la ///35.- gjecucion del hecho, pero
Si setratade un cooperador.- - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- “En este sentido, la colaboracion de... [Diego Fabian Montesino] es la propia de un
participe primario, porque \'[c]onstituye participacion primaria el accionar del imputado
gue en ocasion del robo tiene el rol de esperar en un auto, con el motor en marcha, la
salida de los autores del hecho, puesto que la ayuda prestada es de real importancia, a
tal punto que todo el plan delictivo de fuga dependia de su accionar...\' (CNCCorr., sala
[, 06-10-94, c. 43.714)" (Se. 192/05 STIRNSP inre“PANES").- - - - - - - -

----- Larelevancia del aporte al hecho tipico ajeno surge del propio relato del reproche
gue esta probado y reconocido en las tres indagatorias, cuando se sostiene que Diego
Fabian Montesino tuvo una activa intervencion que excedio con creces la ayuda de
haber sido el indispensable chofer. En efecto, esperé a Marifil, Osses y Riffo cuando
|legaban a el Bolson; los llevo en su vehiculo a una vivienda donde nadie habia; |legado
el horario los llevo hasta el supermercado y los dejoO; esperd hasta que realizaron el
ilicito acordado y lo Ilamaron por celular para ir a buscarlos —lo que hizo de forma
inmediata-; realizd actividades para conocer €l despliegue policial por €l ilicito que los
imputados cometieron (fue hasta la comisaria “a ver como estaba la cosa’ y tenia una
radio con lafrecuencia policial en su auto particular por la cual escuchaban la estrategia
de lainvestigacion); ademas, gracias a la reiterada invocacion de aquél (Montesino) de
su carécter de oficial de policia diciendo que iban a///36.-investigar el delito -que ellos
acababan de consumar- lograron superar con éxito los sucesivos puestos de control que
se habian instalado desde El Bolson hasta San Carlos de Bariloche.- - - - - - - - -------
----- Es decir, todas las reglas de la razonabilidad autorizan a sostener que Montesino
desplego su colaboracion indispensable en forma anterior, simulténea y posterior ala
gjecucion tipica del hecho (conductas témporo-espaciales) de los co-autores (art. 45
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----- En este orden de ideas, Eugenio Raul Zaffaroni sefiala: "Nuestra ley distingue
claramente entre los que toman parte en la ejecucion del hecho y los que prestan alos
autores una cooperacion necesaria: 10s primeros son co-autores y los segundos son
complices primarios...". Agrega este autor que "... media una diferencia abismal entre
prestar una cooperacion necesaria a hecho -que es lo que hace €l gecutor- y prestar una
cooperacion necesaria a autor del hecho, que es lo que hace el complice primario. Por
consiguiente, el art. 45, al ocuparse del complice primario, |0 que hace es crear una
regla de punicion especial, reparando en aguellos casos de complicidad en que el sujeto,
pese a hacer un aporte necesario, no puede ser considerado autor, en razon de
restricciones al principio del dominio del hecho. Si esa regla no existiese, estos
complices tendrian igual tratamiento que los complices ordinarios o secundarios, pero,
existiendo esa regla, su pena se equipara a la del autor” ("Tratado de Derecho Penal.
Parte General", T° 1V, pags. 346/347).- - - - - - == - == - == - - - - -

----- No obstante lo anterior, toda vez que el art. 45 del ///37.- Codigo Penal iguala la
punibilidad entre coautores y complices primarios -y es esta Ultima la categoria que se
adecua ala accion de Diego Fabian Montesino-, el mencionado error en la aplicacion de
laley sustantiva en que incurrio el tribunal de grado inferior carece de efectos préacticos
perjudiciales para el recurrente, |10 que obstaculiza la habilitacion de la instancia por
ausenciadeinterés.- - - -

----- La"... divergencia es esencialmente conceptual, pues al parificar nuestraley en su
articulo 45 del Cédigo Penal la sancion que tiene tanto el autor del delito como el
complice primario, no se derivan de los diferentes enfoques consecuencias practicas’
(ver Guillermo J. Fierro, actualizador de Soler, "Derecho Pena Argentino”, T° Il, pag.
323; conf. Se. 126/03'y 192/05 STIRNSP).- - - - - - - -

----- 12.- Que, también al solo efecto declarativo (por no ser motivo de agraviosy en
funcion de la prohibicion de lareformatio in peius), se agrega que larelacion concursal
ideal fijada en la sentencia de condena entre |0s tipos penales es errénea, sobre la base
de un andlisis centrado en los hechos acreditados que fueron subsumidos por las
hipotesis contenidas en las normas seleccionadas, esto es: homicidio criminis causay
robo con armas.- - - - - - - - -

----- Es sabido que cada figura delictiva atrapa ciertos episodios de conducta humana.
"La existencia de uno o més delitos depende de circunstancias de distinta natural eza.
Por una parte, depende del poder de absorcion de determinada figura, ya que, segin
sabemos, no toda figura delictiva hace referencia a un modo de conducta naturalmente
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simple y unitario. Pero sucede a veces, que el hecho excede ese ///38.- contenido
descriptivo..." (Soler, 11, 339/340). EI mismo autor sefiala ademéas que una de las
hipotesis para abarcar tal exceso es el concurso real de delitos, cuando los hechos sean
independientes. En este marco, el juzgador, en conformidad con las exigencias técnicas
de cada tipo penal, abarcara -entenderda comprendidos- los extremos féacticos
respectivos, intentando atrapar |os hechos comprobados de la acusacion.- - - - - - - - - - -
----- En el caso que nos ocupa, se acuso y condend —esencialmente- por el acuerdo de
voluntades de matar para concretar el robo y asegurar laimpunidad. Se trata, entonces,
de un homicidio conexo con otro delito y, precisamente, para que sea calificado debe
haber un nexo psicoldgico. Si falta, habra dos delitos distintos, independientes, pero no
lafiguradel inc. 7° del art. 80 del Cddigo Penal, porque este homicidio tiene que ser €l
“medio” parael otro delito fin, 0 “consecuencia’ de él.- -

----- El Codigo Penal “ha adoptado el sistema de la conexién, entendida no solamente
como exigencia del concurso con otro delito, sino, ademas, del elemento subjetivo
propio de la calificante, que se caracteriza por laidea de matar \'para\'... o \'por\' ... (Diaz
..., Fontdn Balestra ...; Levene ...; Moreno ...; NUfez ...; Ramos ...; Soler ...). Vale decir,
gue el homicidio \'criminis causa\' se consuma con la muerte de la victima, cuando se
debe o esta relacionada a otro delito. Para la tipificacion del homicidio calificado no
interesa que el otro hecho se haya, también, consumado, ni siquiera intentado; pues, |o
gue interesa es el motivo del autor...” (Jorge D. Lopez Bolado, “Los homicidios ///39.-
calificados’, ed. Plus Ultra, 1975, pég. 245).- - -

----- Este mismo autor continda diciendo: “La conexion ideol 6gica que media entre el
homicidio \'criminis causal' y el otro delito (por gemplo, un robo), si los dos se han
consumado, no quita autonomia a ambos hechosy, por consiguiente, la regla concursal
del art. 55 CP es aplicable al caso. En efecto, existe concurso material o real porque son
dos los hechos punibles, que, aunque, vinculados entre si, segun los designios del autor,
se presentan real y juridicamente independientes. En conclusion, si el otro delito se
consumo o alcanzo el grado de tentativa, concurre materialmente con el homicidio
calificado (Fontan Balestra ...; NUfiez ...)” (obracitada, pag. 246).- - ------ - -

----- “Es independiente que se realice 0 no el otro delito propuesto... NO es necesario
gue el otro delito se haya o no efectivamente cometido... No interesa que el autor no
haya podido lograr su delito fin... SOlo se requiere que ese otro delito exista en la
intencion del agente, pero no en su accion...” (Laje Anaya, “Homicidios calificados’,
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ed. Depalma, 1970, pégs. 133/134).- - - - - === === = - - -

----- “Entre el homicidio ya consumado y el robo posterior existe un nexo que es el que
se tuvo en cuenta para agravar la primera conducta, pero ello no impide que ambos
actos sean independientes como lo establece el art. 55 del Codigo Penal” (CNCCorr,
sala VI, del 07-06-90, c. 18.795 —Argibay, Navarro, Elbert (en disidencia parcial),
citado en Donna, de la Fuente, Maizay Pifia, en “El codigo penal y su interpretacion en
la jurisprudencia’, ed. Rubinzal Culzoni, T° |1, pag. 124). En igual sentido se han
expedido la Sala///40.- 11 de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de San
Martin (13-08-91 y 14-10-94), tal como mencionan Donna, de la Fuente, Maizay Pifa
en la obra citada (pag. 125), la Sala 42 de |la Camara Criminal y Correccional de
Santiago del Estero (Lexis N° 19/10533) y Jorge E. Buompadre en su obra “ Derecho
penal. Parte especial” (T° 1, ed. Mave, péag. 151).- - - - - - - - - - - -

----- En consecuencia, el sentenciante incurrié en un error de derecho a declarar la
existencia de un concurso ideal entre los tipos penales seleccionados (arts. 80 incs. 7°y
8%y 166 inc. 2° C.P.), toda vez que la totalidad del tramo factico comprobado en dos
figuras independientes posibilitan -a tenor de o expuesto- la aplicacion del concurso
real entreellas.------------------------

----- Empero, este error de derecho no tendra consecuencias practicas en el
pronunciamiento que se examina, toda vez que la pena impuesta —prision perpetua-
coincide con “el minimo mayor” del art. 55 del Cédigo Penal y, ademas, |a cuestion no
fue motivo de agravios, por lo que rige la prohibicion de lareformatio in peius.- - - - - -
----- 13.- Que, conforme con lo arriba sefialado, la sentencia recurrida contiene un
proceso de construccion de certeza que ha sido completo y correctamente fundado en
cuanto a su logicidad y motivacion para concluir con la parte pronunciatoria, todo lo
gue constituye una derivacion racional de sus fundamentos, |os que se desprenden de las
pruebas colectadas y validamente incorporadas durante la audienciade juicio.- - - - - - -
----- Asi, €l primer voto —al que adhieren |os demés-///41.- realizo una descripcion de las
pruebas reunidas durante la realizacion de la audiencia de juicio, intensificando el
andlisis en las pruebas testimoniales y focalizando las partes conducentes de los dichos
gue devienen Utiles para lareconstruccion de laverdad histérica- - - -------------
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----- En conclusion, se observa que el a quo al sentenciar ha dado muestras de haber
realizado un pormenorizado andlisis de los elementos de cargo colectados y ha expuesto
su libre conviccidn con la necesaria motivacion que le imponen los arts. 369 y ccdtes.
del Codigo Procesal Penal, compartida por este Superior Tribunal, la que permanece
irrefutada ante | os recursos articulados por |as defensas.-

----- 14.- Que en el andlisis integral de las presentes actuaciones para los fines del
control de legalidad de los fallos y la resolucion de los recursos interpuestos, este
Superior Tribunal de Justicia advierte circunstancias que trascienden los hechos
investigados y el interés de los litigantes en virtud de que poseen una incidencia
institucional y social o comunitaria. Asi es que, ante dichas circunstancias -que no
causan agravio ni afectacion de derechos y garantias a los imputados-, este Poder del
Estado Provincia no puede ser ajeno ni desconocer las consecuencias queirradian.- - - -
----- En consecuencia, corresponde remitir copias certificadas de las fs. 437/440,
450/452, 530, 539/540, 544/545, 546, 565/566, 571 y vta., 580/581, 596/597, 672/675,
680/682, 684/686, 714/715, 730/733, 736/738, 741/742, 779/780 vta. y 786/815 a la
Procuradora General de ///42.- este Poder Judicial, doctora Liliana Piccinini, paralos
fines que estime corresponder (art. 218 Const.Prov.).- -

----- 15.- Que, por los argumentos vertidos en los parrafos precedentes, |os fundamentos
invocados por |os defensores doctores Jorge Oscar Crespo, Marcelo Alvarez Melinger y
Roberto Diego Villalba, en representacion de Héctor Daniel Osses, Diego Fabian
Montesino y José Rolando Riffo, respectivamente, resultan insuficientes para admitir la
instancia extraordinaria. En consecuencia, corresponde declarar la inadmisibilidad de
los recursos de casacion interpuestos afs. 1073/1086, 1091/1111 y 1112/1121 y vta. de
los presentes autos, con costas cuando asi corresponda, y, luego de unarevision integral
de la sentencia condenatoria N° 77 del 1 de diciembre de 2005, confirmarla en todas sus

539/540, 544/545, 546, 565/566, 571 y vta., 580/581, 596/597, 672/675, 680/682,
684/686, 714/715, 730/733, 736/738, 741/742, 779/780 vta. y 786/815 a la sefiora
Procuradora General de este Poder Judicial, doctora Liliana Piccinini, en conformidad
con lo expuesto en los considerandos.- - - - - - - - - - - - - - -

----- Por ello, y dejando debida constancia de que, no obstante haber participado del
Acuerdo y haber manifestado su voluntad de abstenerse de emitir opinion dada la
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coincidencia de los dos primeros votantes, el sefior Juez doctor Luis A. Lutz no firmala
presente por encontrarse en comision de servicios,

11143.-

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Declarar formal mente inadmisibles |os recursos de

------- casacion deducidos a fs. 1073/1086, 1091/1111 y 1112/1121 y vta. de las
presentes actuaciones por los doctores Jorge Oscar Crespo, Marcelo Alvarez Melinger y
Roberto Diego Villalba en representacion de Héctor Daniel Osses, Diego Fabian
Montesino y José Rolando Riffo, respectivamente, con costas en el caso del primeroy
el tercero, y, atento a que ha sido revisada en forma integral, confirmar en todas sus
partes la Sentencia N° 77, dictada por la Camara Primera en lo Criminal de San Carlos
de Bariloche el 1 de diciembre de 2005.- - - - - - - - - - - - Segundo: Remitir copias
certificadas de las fs. 437/440,

------- 450/452, 530, 539/540, 544/545, 546, 565/566, 571 y vta., 580/581, 596/597,
672/675, 680/682, 684/686, 714/715, 730/733, 736/738, 741/742, 779/780 vta. y
786/815 a la sefiora Procuradora General de este Poder Judicial, doctora Liliana
Piccinini, en conformidad con lo expuesto en los considerandos.- - - - - - - - - --------
------ Tercero: Registrar, notificar y oportunamente devolver los
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